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Resumo: A contratacion pablica & unha efectiva ferramenta ao servizo das administraciéns pablicas para
facer fronte as necesidades de interese xeral e, de xeito especial, a aquelas producidas a partir dunha
emerxencia. Para poder canalizar unha resposta ante estas situacions imprevisibles de forma axil e rapi-
da, contémplase o réxime excepcional da tramitacién de emerxencia, que, en contraposicién aos longos
procedementos administrativos e na procura da inmediatez, dispensa da necesidade de suxeitarse a
determinados formalismos recollidos na lei. Este traballo pretende realizar un breve repaso historico-
xuridico deste réxime, da sia evolucion, contido e caracteristicas, e cuxa analise pode axudarnos a com-
prender mellor o seu alcance e utilidade actual e futura.

Palabras clave: Contratacion de emerxencia, necesidades de interese xeral, evolucion lexislativa, CO-
\/ID-19, estado de alarma.

Resumen: La contratacion piblica es una efectiva herramienta al servicio de las administraciones pabli-
cas para hacer frente a las necesidades de interés general y, de manera especial, a aquellas producidas
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a raiz de una emergencia. Para poder canalizar una respuesta ante estas situaciones imprevisibles de
forma agil y rapida, se contempla el régimen excepcional de la tramitacion de emergencia, que, en contra-
posicion a los largos procedimientos administrativos y en aras de la inmediatez, dispensa de la necesidad
de sujetarse a determinados formalismos recogidos en Ia ley. Este trabajo pretende realizar un breve
repaso historico-juridico de este régimen, de su evolucion, contenido y caracteristicas, y cuyo analisis
puede ayudarnos a comprender mejor su alcance y utilidad actual y futura.

Palabras clave: Contratacion de emergencia, necesidades de interés general, evolucion legislativa, CO-
VID-19, estado de alarma.

Abstract: Public procurement is an effective tool at the service of Public Administrations to meet the
needs of the general public interest, especially those produced by an emergency. In order to respond to
these unpredictable situations in an agile and rapid way, an exceptional emergency legal regime is con-
templated that, contrary to long administrative procedures and in search of immediacy, dispenses with
the need to abide by certain formalities set forth in the law. This paper aims to carry out a brief historical-
legal review of this regime, its evolution, content and characteristics, and whose analysis can help us
better understand its current and future scope and utility.

Key words: Emergency procurement, public needs, legislative evolution, COVID-19, alarm state.

SUMARIO: 1 Introduccion. 2 Antecedentes historicos, en especial el Real decreto de 27 de febrero de
1852. 3 Hitos destacados de las sucesivas reformas. 3.1 Ley de administracion y contabilidad de la ha-
cienda plblicade 1911. 3.2 Ley de contratos del Estado de 1965. 3.3 Ley de contratos de las administra-
ciones plblicas de 1995. 3.4 Ley de contratos del sector pblico de 2007. 4 Regulacion actual. 4.1 Ley de
contratos del sector pablico de 2017. 4.2 Las previsiones durante la crisis sanitaria. 4.3 Rumbo a seguir.

1 Introduccion

La contratacion publica es, sin duda, unaimportante y efectiva herramienta al servicio
de las administraciones para poder hacer frente a las diferentes situaciones de emer -
gencia que se puedan producir. Me refiero a escenarios excepcionales que precisen
de una respuesta agil y rapida para poder afrontar estas situaciones imprevisibles,
asi como las necesidades sobrevenidas que produzcan, de una manera adecuada y
eficiente. Para ello, se hace necesario que existan mecanismos que permitan reducir
eincluso suprimir los diferentes plazos existentes en nuestra legislacion contractual.

Esta respuesta se ha canalizado a través de la tramitaciéon de emergencia, un
régimen excepcional que faculta a la Administracién, en contraposicion a los largos
procedimientos administrativos, para actuar con toda la rapidez que sea técnica y
fisicamente posible. Permite adoptar una decision inmediata ante situaciones que,
por su excepcional naturaleza, precisan de una pronta actuacion —necesaria para
garantizar su efectividad—, pues, de otra forma, la dilacion en el tiempo solo supon-
dria agravar los problemas a los que se quiere hacer frente al aplazar las medidas de
intervenciéon a un momento en que sus efectos serian irreversibles. Por este motivo,
durante la crisis sanitaria que ha asolado el planeta, la tramitacién de emergencia
ha cobrado especial relevancia al convertirse en una de las piedras angulares de la
actividad contractual.

Para la consecucion de tal fin, se confiere un amplio margen de actuacion a los
poderes publicos, permitiéndoles prescindir de ciertos requisitos formales en aras
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de la inmediatez. Dispensa que, al mismo tiempo, supone una merma de las garan-
tias del procedimiento ordinario y conlleva aparejado inherentemente el riesgo de
abuso de esta figura, tanto por su posible uso directamente fraudulento como por la
dificultad que representa controlarla de manera eficiente.

Por todo ello, para entender mejor su utilizacién, finalidad y valia, considero ne-
cesario realizar un breve repaso histérico-juridico de este régimen, de su evolucion,
contenido y caracteristicas, ya que suscita numerosas cuestiones de gran transcen-
denciay cuyo andlisis puede ayudarnos a comprender mejor su alcance y utilidad en
la actualidad, asi como los futuros cambios que puede o debe sufrir.

2 Antecedentes historicos, en especial el
Real decreto de 27 de febrero de 1852

Elrecurso ala técnica contractual por parte de los poderes publicos es una constante
en la historia de las organizaciones politicas donde las distintas autoridades recu-
rrian al pactismo para realizar aquellas actividades que, por su naturaleza, no podian
satisfacer de un modo eficiente. Igualmente, las diversas y numerosas situaciones
de emergencia también han formado parte de las distintas sociedades. Por ello, no
debemos extrafiarnos de que ya en las primeras regulaciones decimonoénicas sobre la
materia' aparezcan tanto referencias a acontecimientos catastroficos o situaciones
excepcionales, como reglas juridicas que excepcionan o desplazan el derecho ordi-
nario y que nos permiten hacer frente a estos peligros de forma rapida o inmediata.

En consecuencia, debemos remontarnos hasta mediados del siglo XIX, época en
la que aparecen las primeras normas que regulan la actividad contractual del Estado
y las corporaciones locales, para estudiar los antecedentes juridicos de la regulacién
de la tramitacion por via de emergencia.

Desde principios de siglo fueron numerosas las crisis a las que tuvo que hacer
frente Espafia, agravadas, todas ellas, al ser coincidentes con una convulsa etapa de
nuestra historia, verbigracia, la fiebre amarilla que desembarca en Cadiz en agosto
de 1800y es impulsada posteriormente por la guerra contra los franceses, o el cdlera,
que aparece en Vigo en 1833 y es propagado por las guerras carlistas?. Por ello, no
es de extrafiar que, en las legislaciones de este periodo, en sentido general y no solo
en lo referido a la contratacién publica, se tuviese en cuenta la posible existencia
de situaciones imprevistas que necesitasen de una pronta actuacion administrativa
exenta de formalismos3.

' Ampliamente tratada la formacion, evolucién y situacién actual en materia de contratacion administrativa en MUNOZ MA-
CHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General. Tomo Xl - Contratos del sector pablico, Editorial Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado, 2.2 ed., Madrid, 2018, pp. 14-42. También vid. MEILAN GIL, J.L., “La actuacién contractual de
la Administracion Pdblica espafiola. Una perspectiva historica’, Revista de Administracion Publica, n. 99, 1982, pp. 7-36.

* Un interesante repaso de las epidemias que han afectado a nuestro pais desde el siglo XIX, asi como la respuesta de la
Administracién en cada momento, en MUNOZ MACHADO, S., “El poder vy la peste de 2020", £/ Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho, n. 90-91, 2020, pp. 114-131.

3 Por ejemplo, el articulo 12 del Real decreto de 17 de julio de 1836, que contiene Ia ley sobre enajenacion forzosa de la pro-
piedad particular en beneficio pablico, dispone: “Un real decreto determinara los medios mas expeditos de aplicar esta ley a
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En este contexto, con el impulso de Bravo Murillo como presidente del Consejo
de Ministros durante el reinado de Isabel II, arranca el proceso de formalizacion
contractual con el Real decreto de 277 de febrero de 1852, inicial referencia histdrica
en materia de contratacion publica del constitucionalismo. Es a partir de este mo-
mento cuando puede afirmarse que “se constituye la primera regulacion sistematica
del procedimiento administrativo para la eleccion del contratista en los contratos
celebrados por la Administracién del Estado”* con la finalidad de adjudicar el contrato
ala mejor oferta y, de esta forma, evitar abusos y situaciones fraudulentas contra-
rias al interés general. Asi, los procedimientos de la época —las subastas y remates
publicos— quedan sometidos, con caracter general, a unos tramites prefijados de
caracter obligatorio.

No obstante, el propio texto legal, como respuesta a esta constante de la historia
yamencionada, las crisis, contempla distintas excepciones a esta obligatoriedad. En
este sentido, su articulo sexto prevé la posible existencia de situaciones imprevistas
que, por su urgencia, demanden un pronto servicio y hagan imposible el cumplimien-
to de estos formalismoss. De manera similar, aunque de un modo mas concreto, el
articulo octavo indica que “las disposiciones contenidas en el articulo precedente
(relativas al pliego de condiciones y la exigencia de garantia) no seran extensivas a
los casos en que una necesidad de fuerza mayor obligue a la Administracion a con-
traer los compromisos mencionados, ni a los que estén previstos en los reglamentos
generales de los respectivos servicios”. Este Gltimo precepto podriamos decir que
recoge el germen de la actual tramitaciéon de emergencia al eximir —por razones de
necesidad— de la presentacion de los mencionados documentos que, a dia de hoy,
formarian parte del expediente de contratacion.

Debe tenerse en cuenta que estas situaciones a las que hemos hecho referencia son
imprevisibles para el legislador e imposibles de recoger en la normativa vigente si
no es mediante el uso de términos generales tales como fuerza mayor, emergencia,
situacién extraordinaria o situacién de grave peligro, que, por su caracter abstracto
e indeterminado, permiten englobar cualquier circunstancia de estas caracteristicas.
Todo intento por delimitar de manera definitiva este caracter esta abocado al fracaso,
pues se trata de un concepto relativo que varia en funcion del tiempo, de la sociedad
y la época en que se utilice. Esta inconcrecién, mas que un obstéaculo, representa
una gran ventaja, pues permite englobar en ella tanto escenarios excepcionales

obras de fortificacion (...) dejando siempre para los casos de guerra, u otras circunstancias urgentes, la laxitud conveniente a
los comandantes respectivos para atender de pronto lo que pidiese la necesidad”

4 Que es un fiel trasunto de la Ordenanza francesa de & de diciembre de 1836, vid. PARADA VAZQUEZ, IR, Los origenes del
contrato administrativo en el Derecho espariol, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1963, p. 171.

5 Similar a lo contemplado en el articulo 168.b). 1.2 de la LCSP al referirse a "una imperiosa urgencia resultante de aconteci-
mientos imprevisibles para el 6rgano de contratacion y no imputables al mismo, demande una pronta ejecucién del contrato
que no pueda lograrse mediante |a aplicacion de la tramitacion de urgencia regulada en el articulo 119"

® Eneste sentido lo apuntaba CARBONERO GALLARDO, J.M., La adjudicacion de los contratos administrativos: origen, evolucion y
sistema actual. Tesis doctoral, Universidad de Granada, Granada, 2010, p. 69, cuando nos indica que tal decision es comparable
a laactual prevision que exime de la obligacion de tramitar el expediente administrativo.
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—consecuencia de la naturaleza o de la accién humana— cuyo caracter es indubitado’
como circunstancias de menor entidad que precisan de una respuesta inmediata,
siendo necesario, por este motivo, acudir a la casuistica para saber en cada momento
qué debemos entender por suceso inevitable, imprevisible o irresistible. Por todo ello,
su determinacion queda al arbitrio de los 6rganos de la Administracion responsable
de la contratacion como intérpretes del interés general.

Por el momento, en el real decreto que ahora nos ocupa, se hace mencién a la
fuerza mayor sin mas precisiones. Pese a esta omision, tal expresion es utilizada por
lanormativa vigente y coetanea en materia de contratacion, por lo que considero que
puede ser ttil realizar una aproximacion a la referencia realizada por el legislador
en cuanto a estas circunstancias. De este modo, el articulo 41 del Real decreto de 10
de julio de 1861, por el que se aprueba el pliego de condiciones generales para las
contratas de obras ptblicas, que regula el derecho de indemnizacién del contratis-
ta, determina que “para los efectos de este articulo, se consideraran como casos de
fuerza mayor: los incendios ocasionados por la electricidad atmosférica; las aveni-
das repentinas de los rios; los grandes temporales maritimos, y en general aquellos
accidentes que es imposible prever ni evitar”. Posteriormente, la Real orden de 17
de julio de 18688, que aprueba el reglamento para el cumplimiento del citado arti-
culo 41y que lo aplica con caracter general, recoge trece casos concretos de fuerza
mayor en los que a los anteriores —inundaciones, incendios o terremotos— se unen
otros como las epidemias, guerras® o robos tumultuosos, asi como “todos aquellos
accidentes extraordinarios cuyos efectos son de todo punto irresistibles” . Podemos
observar que ambas normas concluyen, como no puede ser de otra forma si se quiere
garantizar su eficacia, con una férmula general.

Por Gltimo, respecto al ambito subjetivo, puede afirmarse que en la época existen
dos regimenes de contratacién diferenciados. Por un lado, el concerniente al Estado
y, por otro lado, el relativo a los ayuntamientos y diputaciones provinciales, dualidad
que, como veremos, se mantendra hasta finales del siglo XX.

En este sentido, el articulo 14 del Real decreto de 27 de febrero sefialaba que el
“Gobierno aplicara las disposiciones del presente decreto por medio de reglamentos
a los servicios y obras publicas provinciales y municipales”. Empero, ante la au-
sencia prolongada en el tiempo de los citados reglamentos y la inseguridad juridica

7 Ejemplos por todos conocidos pueden ser: la erupcion del Vesubio del afio 79, la peste negra que asolé Europay Asia en el s.
XIV, el terremoto de Lisboa de 1755, el famoso incendio de Chicago de 1871, asi como las incontables guerras producidas.

& Real orden de 17 de julio de 1868, por la que se aprueba el reglamento para la aplicacion del articulo 41 del pliego de condi-
ciones generales en todas las contratas de obras piblicas, relativamente a la declaracion y abono de los perjuicios causados
en los casos de fuerza mayor.

9 Posteriormente, esta causa de fuerza mayor dara lugar a una regulacién independiente mediante la Real orden de 18 de
junio de 1881, por la que se aprueba el Reglamento provisional para la contratacion de todos los servicios correspondientes
al ramo de guerra. En esta norma podemos encontrar maltiples alusiones a la urgencia inherente a la guerra y que habilitaa
los poderes publicos a actuar de manera inmediata frente a esta. De tal modo, el articulo 6.4 establece que los servicios que
por su reconocida urgencia demanden pronta ejecucién no daran lugar a los tramites fijados para la subasta. Por otro lado, el
articulo 21 recoge que los contratos que se formasen por circunstancias urgentes o extraordinarias justificadas, observando
en lo posible las reglas generales establecidas, seran de hecho validos y de inmediato efecto, solicitando después la consi-
guiente superior aprobacion.

19 Un interesante monografico al respecto en GARCIA DE ENTERRIA, E., “Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato admi-
nistrativo’, Revista de Administracion Pablica, n. 2, 1950, p. 86.
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que esto representaba, se dicta el Real decreto de 4 de enero de 1883™, que recoge la
conveniente obligacion de celebrar por remate y subasta publica todos los contratos
realizados por las diputaciones provinciales y ayuntamientos (art. 1). De la misma
forma, establece similares excepciones a las ya mencionadas (art. 36), entre las que
se encuentran aquellos contratos que “sean de tan extraordinaria urgencia, nacida
de circunstancias imprevistas, que no haya tiempo para llenar los tramites exigidos
en las subastas”, sin olvidar que seguira siendo de aplicacion, de modo supletorio,
el Real decreto de 27 de febrero de 1852 (art. 38).

3 Hitos destacados de las sucesivas reformas

3.1 Ley de administracion y contabilidad de
la hacienda piblica de 1911

La siguiente regulacién basica que encontramos en materia de contratacién es la
Ley de administracion y contabilidad de la hacienda publica de 1 de julio de 1911, que
dedica el capitulo V a los contratos?.

Dentro de su articulado, contempla las situaciones de necesidad, principalmente,
en dos preceptos.

En primer lugar, su articulo 55.3 exceptia de las solemnidades de la subasta,
principal forma de adjudicacién de los contratos en la época®, pudiendo, a su vez, ser
concertados directamente por la Administracién aquellos “contratos de reconocida
urgencia que por circunstancias imprevistas demandaren un pronto servicio que no
dé lugar alos tramites de la subasta”. La propia ley no determina qué se entiende por
circunstancias imprevistas y, a diferencia de la anterior legislacion, ya no se utiliza
el término “fuerza mayor”. Pese a ello, este sigue siendo utilizado por la normativa
contemporanea (un claro ejemplo lo encontramos en el articulo 42 del Pliego de
condiciones generales para la contratacion de obras ptiblicas, publicado por Real
decreto de 13 de marzo de 1903 y vigente en ese momento, que regula los casos de
fuerza mayor en relacion con la indemnizacion del contratista y que realiza una re-
misién expresa al ya citado Reglamento de 17 de julio de 1868+). Por ende, podemos
entender que se engloban todas aquellas situaciones anteriormente mencionadas.

Real decreto de 4 de enero de 1883, por el que se dispone que los contratos que las diputaciones provinciales y ayuntamien-
tos celebren para toda clase de servicios que produzcan gasto o ingreso en fondos provinciales y municipales se hagan por
remate y subasta pablica.

N}

La preocupacion por el orden financiero y el control del gasto del Real decreto de 27 de febrero de 1852 hizo que la siguiente
regulacion en materia de contratos se encuadrase dentro de esta legislacion, y como resquicio a dia de hoy tenemos el acu-
sado protagonismo del Ministerio de Hacienda en esta materia. Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R,, Curso de
Derecho Administrativo |, Editorial Aranzadi, 19.% ed., Pamplona, 2020, p. 755.

©

En este sentido, el articulo 47 sefala que “todos los contratos de obras o servicios por cuenta del Estado se realizaran por
subasta piblica, excepto los determinados por esta ley”

=

Del mismo modo, y debido a la remision en bloque que realiza la ley al derecho privado, podriamos también acudir al Codigo
civil, al recoger este en su articulo 1105 el concepto de fuerza mayor como aquel suceso imprevisible e inevitable.
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En segundo lugar, sin perjuicio de lo previamente expuesto, el articulo 66 con-
templa expresamente dos situaciones excepcionales que, por su magnitud y entidad,
deben quedar fuera de ser consideradas simplemente como situaciones imprevistas,
a saber, las guerras y las epidemias oficialmente declaradas. En consecuencia, con
la finalidad de poder hacerles frente, se confieren poderes exorbitantes al Gobierno,
quien puede suspender las disposiciones contenidas en todo el capitulo V para la
contratacion de servicios urgentes del Ejercito y la Marina. Por ejemplo, tras el inicio
de la Guerra Civil espariola, el Decreto ley de 22 de octubre de 1936 declara en sus-
penso tanto los preceptos del capitulo V de la Ley de administraciéon y contabilidad
del Estado de 1 de julio de 1911 como los restantes articulos de la propia ley que sean
incompatibles con la organizacion transitoria del Estado. Esta declaracion, pese a
no realizarse bajo el amparo del articulo anteriormente citado, es coincidente en su
finalidad, justificandose, en el preambulo de dicha norma, el recurso a la suspension
bajo el pretexto de no “detenerse o retrasarse, frente a tramites dilatorios de pro-
cedimiento u obstaculos de ejecucién”, suspendiendo temporalmente las garantias
procedimentales en materia de contratacion, para asi “obviar esas dificultades, sin
que exista siquiera vulneracién formal de las disposiciones legales”. Por consiguiente,
la conclusion que puede extraerse de esta actuacién que recoge nuestra historia es
la necesidad de establecer mecanismos dentro de la regulacién de la contratacién
publica que permitan hacer frente a situaciones extraordinarias sin contravenir o
suspender la legislacion vigente, equilibrio que, con caracter general, aporta el re-
curso al derecho de necesidad' en la actualidad y, particularmente, la tramitacion
de emergencia dentro del ambito de la contratacion.

Esta situacion de suspension se mantendria, al menos formalmente?, hasta la
promulgacién de la Ley de 20 de diciembre de 1952, por la que se sustituye la redaccion
del capitulo V dela Ley de administracion y contabilidad de 1a hacienda publica, de 1de
julio de 1911, relativo a los contratos para la ejecucion de obras y servicio pablicos. Esta
ley, que viene a recuperar la vigencia de las normas reguladoras de la contratacién
publica, aprovecha, y asi lo contempla en su preambulo, para introducir una nueva
redaccion bajo el pretexto de adaptarla a las nuevas circunstancias. De este modo, se
establece con caracter general la celebracion previa de subasta o concurso, aunque
se amplian, a su vez, los casos en los que esta permitida la contratacion directa.

A los efectos que ahora nos interesan, se han de sefialar el articulo 57.4, que se
mantiene en los mismos términos que el anteriormente citado articulo 55.3, y el
articulo 66, que comparte numeracion con el anterior texto, pero que es modificado
para dar cabida a nuevas situaciones extraordinarias, ademas de a la guerray a la
epidemia oficialmente declarada, pues se contempla también la revolucién o grave

> BOE n. 17, de 31 de octubre de 1936, pp. 69 a 70.
s jd. ALVAREZ GARCIA, V., El concepto de necesidad en Derecho Piblico, Editorial Civitas, Madrid, 1996.

17 Respecto a la nueva redaccién, entiende GARCIA DE ENTERRIA, E., “Dos regulaciones organicas de la contratacion adminis-
trativa’, Revista de Administracion Pablica, n. 10, 1953, p. 245, que no existe una restauracion de la vigencia, pues en virtud del
Real decreto-ley de 22 de octubre de 1936 se entendia que, al desaparecer las circunstancias excepcionales que lo motiva-
ron, este habia perdido su vigencia, siendo de aplicacién las normas del capitulo V, y en este sentido el Consejo de Estado,
Recopilacion de doctrina legal 1940-1943, Madrid, 1944, p. 37, en donde ya en 1941 se hace preceptiva la aplicacion de las
normas recogidas en el referido capitulo.
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alteracion de orden publico®. Ademads, se recoge nuevamente que, en caso de que no
sea posible cumplir las formalidades establecidas en el capitulo V para hacer frente
a estas situaciones mediante la contrataciéon administrativa, y sin que suponga un
grave perjuicio del interés nacional, “podra suspenderse, mediante Decreto emanado
de la Jefatura del Estado, la observancia de las disposiciones contenidas en aquel
para la realizacion de las adquisiciones, suministros, obras y servicios perentorios
y urgentes directa e inmediatamente relacionados con dichos acontecimientos”. Asi
pues, se matiza el ambito temporal de la suspension, que se circunscribira tinica-
mente en tanto persistan las circunstancias excepcionales que la hayan motivado.
Como vemos, se va perfilando la actuacién administrativa en materia de contratacion
frente a situaciones de extrema gravedad que implican una pronta respuesta por
parte de los poderes publicos, delimitandose a su vez el ambito objetivo y temporal.

3.2 Ley de contratos del Estado de 1965

El Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el texto articulado de la
Ley de contratos del Estado, regula por primera vez de manera sistematica los
contratos en los que es parte la Administracién. Esta normativa reordena y moder-
niza la materia, superando el sistema de contratacion directaz y adaptandola a las
necesidades de la época.

En el tema objeto del trabajo, su articulo 25 ya diferencia tres tipos de expedien-
tes de contratacion, a saber, de tramitacién ordinaria, de tramitacion urgente y de
régimen excepcional para las obras de emergencia®. Notese que es desde este pri-
mer momento cuando la expresion emergencia aparece ligada a la tramitacion del
expediente, el cual es considerado como un régimen excepcional de contratacién y
no meramente como un tipo de tramitacion.

El articulo 26 contempla la tramitacién de urgencia en caso de circunstancias
imprevistas, reduciendo los plazos y agilizando los tramites, mientras que, por otro
lado, el articulo 27 recoge ese régimen excepcional inicamente para acontecimientos
catastro6ficos?. Esta dicotomia que recoge la ley sobre las situaciones imprevisibles

©

Supuestos que, como se ha apuntado anteriormente, coinciden con los previstos como fuerza mayor.

°

Habilitacion conferida por la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de bases de contratos del Estado.

N
S

Producto de la desconfianza del legislador en su bisqueda de la mayor publicidad y transparencia en la eleccién del contra-
tista. Vid. NIETO, A., La organizacion del desgobierno, Editorial Arial, 2.* ed., Barcelona, 1984, pp. 77-79.

N

Un analisis contemporaneo de ella en PARADA VAZQUEZ, J.R., "La nueva Ley de contratos del Estado’, Revista de Administra-
cion Pdblica, n. 47, 1965, pp. 397-454.

~
N

Vid. informe 8/66, de 25 de febrero de 1966, Junta Consultiva de Contratacion Administrativa. Obras de emergencia por
acontecimientos imprevistos. Necesidad de ejecutarlas con arreglo a la ley, donde gradia las distintas situaciones de urgen-
cia que pueden producirse en los contratos, considerando la emergencia como urgencia de tercer grado. De este modo, la
urgencia de primer grado permitiria Ia licitacion urgente, la urgencia de segundo grado habilitaria, ademas, la contratacién
directay, por Gltimo, la urgencia de tercer grado permitiria, también, la contratacion verbal. En este sentido, MORENO GIL, O.,
contratos administrativos legislacion y jurisprudencia, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1978, p. 601.

~
o

Art. 27. BOE n. 97, de 23 de abril de 1965. Cuando la Administracion tenga que acometer obras de emergencia a causa de
acontecimientos catastroficos, se estara al siguiente régimen excepcional:

1. El jefe del departamento ministerial competente, sin necesidad de tramitar expediente previo, podra ordenar la directa
ejecucion de las obras o contratarlas libremente en todo o parte, sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en la
presente ley. Del acuerdo correspondiente dara cuenta inmediata al Consejo de Ministros.
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entre urgencia y emergencia va a ser la mantenida en las siguientes regulaciones de
la materia.

De esta forma, ante dichos acontecimientos, la autoridad competente podra or-
denar la ejecucion directa o contratar libremente+ sin necesidad de cumplir con los
formalismos establecidos en la ley, pues expresamente ya dispensa de la tramitacion
de expediente previo. Igualmente, se establecen una serie de garantias. Por un lado,
dando cuenta de su actuacién al Consejo de Ministros y, por otro, estableciendo li-
mites a su utilizacion, pues una vez desaparecido el peligro no tendria cabida el uso
de este régimen, asi como tampoco podria utilizarse para todos aquellos contratos
instrumentales que pudieran tramitarse de forma ordinaria.

También es importante resaltar que se hace mencién por primera vez al recurso a
los fondos del Estado para hacer frente a las obras publicas, determinando que sera el
Ministerio de Hacienda el encargado tanto de autorizar el libramiento de los fondos
precisos como de su fiscalizacion posterior. Este novedoso control del gasto que aqui
se establece adquirird mayores dimensiones con el paso de los afios debido princi-
palmente a la inmediatez y la ausencia de formalismos que la emergencia conlleva.

Es significativo resefiar en este apartado el Reglamento general de contratacion?¢
dada la importancia de la ley que desarrolla. De este modo, su articulo 91 contempla
las obras de emergencia del articulo 27 de la ley ampliando aquellas situaciones en
las que se puede recurrir a este régimen excepcional. Concretamente hace referencia,
ademas de a acontecimientos catastroficos, a “situaciones o estados de excepciéon
que afecten directamente a la defensa nacional”>".

Respecto al ambito subjetivo, la situacion sigue invariable. La ley, como hasta
el momento, prevé Gnicamente los contratos celebrados por la Administracion del
Estado, mientras que, por otro lado, el Real decreto legislativo 781/1986, de 18 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en

2. Simultaneamente, el Ministerio de Hacienda, en expediente sumarisimo, autorizara el libramiento de los fondos precisos
a favor del jefe del departamento competente para hacer frente a los gastos, con el caracter de a justificar.

3. Desaparecido el peligro o el grave trastorno que motivara las obras, el jefe del departamento competente dara cuenta al
Ministerio de Hacienda de los gastos y contratos verificados a efectos de su fiscalizacion y ulterior aprobacion, en su caso,
por el Gobierno.

El resto de las obras que puedan ser precisas se contrataran de conformidad con lo establecido en esta ley.

by

En otras palabras, el legislador contempla la posibilidad de contratacion directa para aquellas circunstancias imprevisibles
que, sin constituir un acontecimiento catastroéfico, necesitasen una ejecucién inmediata que no pudiese realizarse de manera
eficiente mediante la tramitacién de urgencia. Seria, como he mencionado, una urgencia de segundo grado. En este sentido,
el articulo 37.2 para los contratos de obra, el articulo 69.2 para los contratos de gestion de servicios y el articulo 87.3 para el
contrato de suministros.

> Dicho de otro modo, el uso de la tramitacion de emergencia debe limitarse a aquellas prestaciones imprescindibles para
remediar el acontecimiento producido o satisfacer la necesidad sobrevenida.

™~
o

Aprobado por el Decreto 3354/1967, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento general de contratacion para
la aplicacion de la Ley de contratos del Estado, texto articulado, aprobado por el Decreto 923/1965, de 8 de abril.

~

Esta prevision seria posteriormente recogida en el texto legal mediante la Ley 5/1973, de 17 de marzo, sobre modificacion
parcial de la Ley de contratos del Estado. De este modo, también se incluyen aquellas “situaciones que supongan grave
peligro o necesidades que afecten directamente a la defensa nacional” En los mismos términos se contempla en el nuevo
reglamento establecido por el Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento general de
contratacion del Estado.
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materia de régimen local, recoge un régimen excepcional de similares caracteristicas
para las entidades locales en su articulo 11728,

3.3 Ley de contratos de las administraciones piblicas de 1995

La entrada de Espafia en la Comunidad Econdémica Europea hizo necesario acomo-
dar la legislacion para incluir el bloque de directivas de los afios noventa sobre la
materia®. Esta incorporacion a nuestro ordenamiento se realizé mediante la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las administraciones publicas. En primer
lugar, se ha de observar por su titulo que se amplia el ambito subjetivo de la misma,
englobando, ademas de los contratos realizados por la Administracion general del
Estado, aquellos que realizan las comunidades auténomas y entidades locales, en-
tre otros. En segundo lugar, y a los efectos de este estudio, se ha de destacar que se
mantiene la divisién entre los expedientes de contratacion, pudiendo ser ordinarios,
urgentes o de emergencia (art. 71), recogiendo estos Gltimos en el articulo 73 bajo el
titulo de “tramitacién de emergencia”3°, pero manteniendo el caracter de régimen
excepcional® en su desarrollo.

% Art. 117. BOE n. 96, de 22 de abril de 1986.
1. Cuando las entidades locales tengan que realizar obras, servicios, adquisiciones o suministros de emergencia, a causa de
acontecimientos catastroficos, situaciones que supongan grave peligro o necesidades que afecten directamente a la seguri-
dad plblica, se estara al siguiente régimen excepcional:
1.° El pleno de la corporaci6n podra ordenar la directa ejecucion de las obras, prestacion de los servicios o realizacién de ad-
quisiciones o suministros indispensables o contratarlos libremente, en todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales
legalmente establecidos.
Podra, igualmente, ejercer dicha facultad el presidente de la corporacion local, debiendo dar conocimiento al pleno de la
corporacion en la primera sesién que se celebre.
2.° Simultaneamente, se autorizara el libramiento de los fondos precisos para hacer frente a los gastos con el caracter de a
justificar, sin perjuicio de instruir el oportuno expediente de modificacién de créditos, cuando fuere necesario.
2. El resto de las obras, servicios, suministros o adquisiciones que puedan ser necesarios se contratara de conformidad con
los requisitos formales legalmente establecidos.

N
t

Sobre el papel de la Unién Europea en la unificacion y vertebracién del derecho de la contratacién piblica, vid. GIMENO FELIU,
.M., El control de la contratacion pdblica (las normas comunitarias y su adaptacion en Espania), Editorial Civitas, Madrid, 1995.
El desarrollo y evolucion de la normativa comunitaria en materia contractual, asi como su influencia en el ordenamiento
juridico espafol, ampliamente tratado en MORENO MOLINA, J.A., Contratos pablicos: Derecho comunitario y Derecho espariol,
MacGraw-Hill, Madrid, 1996.

w
=}

El articulo 73. Tramitacion de emergencia. BOE n. 119, de 19 de mayo de 1995.

1. Cuando la Administracién tenga que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastréficos, de situaciones
que supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacional, se estara al siguiente régimen excepcional:
a) El 6rgano de contratacion competente, sin obligacion de tramitar expediente administrativo, podra ordenar la ejecucion
de lo necesario para remediar el evento producido, satisfacer la necesidad sobrevenida o contratar libremente su objeto, en
todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en la presente ley, incluso el de la existencia de crédito
suficiente. Del acuerdo correspondiente se dara cuenta inmediata al Consejo de Ministros, si se trata de la Administracion
general del Estado, sus organismos auténomos, entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social o demas
entidades publicas estatales.

b) Simultaneamente, el Ministerio de Economia y Hacienda, si se trata de la Administracion general del Estado, o los repre-
sentantes legales de los organismos auténomos y entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social autoriza-
ran el libramiento de los fondos precisos para hacer frente a los gastos, con caracter de a justificar.

c) Ejecutadas las actuaciones objeto de este régimen excepcional, se procedera a cumplimentar los tramites necesarios para
la fiscalizacion y aprobacion del gasto.

2.Elresto de la actividad necesaria para completar el objetivo propuesto por la Administracion, pero que ya no tenga caracter
de emergencia, se contratara conforme alo establecido en esta ley.

31 "No es en realidad un tipo de tramitacion, sino un régimen excepcional caracterizado justamente por la dispensa de tramitar
el expediente v, en general, de todos «los requisitos formales establecidos en la presente ley, incluso el de la existencia de
crédito suficiente»’, en palabras de SANCHEZ MORON, M. y GARCIA TORRES, J., "Actos de preparacion y adjudicacion de los
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Por un lado, las previsiones establecidas en el mencionado precepto mantienen
la linea seguida por la legislacion precedente. No existe variacion sobre los aconte-
cimientos o situaciones que pueden motivarla ni sobre la exencién de formalidades.
En cambio, se amplia su extension, volviendo su redaccién mas farragosa, al dar
cabida a las diversas entidades y organismos que aparecen como consecuencia de
las exigencias de la nueva organizacion territorial del Estado, asi como a su descen-
tralizacion y el reparto competencial en la materia32.

Por otro lado, podemos apreciar que las modificaciones sufridas son resultado
tanto de las interpretaciones realizadas por la jurisprudencia3 como de los criterios
establecidos por la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa* (en relacion
con el articulo 27 de la Ley de contratos del Estado). Dichos cambios, por lo que
aqui interesa, son los siguientes: en primer lugar, se suprime la condicién de que la
situacién de emergencia afecte “directamente” a la defensa nacional’s; en segundo
lugar, se amplia el ambito de aplicacion a todos los tipos de contratos y no solo a los
de obras; en tercer lugar, se delimitan las facultades del 6rgano de contratacién; en
cuarto y tltimo lugar, se incluye expresamente que la actividad que no tenga caracter
de emergencia3 estara a lo dispuesto en la ley, concretandose con todos ellos cada
vez mas esta excepcional figura.

Posteriormente, como consecuencia de las cuantiosas obligaciones frente a ter-
ceros producidas por la realizacion de gastos sin cobertura presupuestaria, se hizo
necesario, con la finalidad de controlar el déficit publico, el establecimiento de una
normativa mas rigurosa en la presupuestacion y gestion del gasto en la realizacion
de obras de emergencia3’, motivo por el cual se termin6 modificando el mencionado
articulo 73, reforzando los mecanismos de fiscalizacion, asi como el establecimiento
de un plazo maximo para dar cuenta de estos,

contratos’, Gomez-Ferrer Morant, R. (dir.), Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas, Madrid, 1996, p.
372.

w
iy

La competencia en materia de contratacion pablica corresponde al Estado vy a las comunidades auténomas; el primero tiene
competencia para establecer la legislacion basica de acuerdo con el articulo 148.1.18 de la Constitucion y las segundas, en lo
relativo a su desarrollo. Un analisis sobre el desarrollo de esta competencia compartida, en BERNAL BLAY, M.A., “El desarrollo
autonémico de la normativa sobre contratos piblicos’, Revista Aragonesa de Administracion Pablica, n. 18, 2018, pp. 91-104.

w
vy

En este sentido, la STS 188/1987, de 20 de enero de 1987, trata de perfilar el concepto de emergencia, diferenciandolo del
de urgencia.

3 De acuerdo con el Informe 34/79, de 5 de octubre de 1979, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa. Comunica-
cién de las obras de emergencia al Consejo de Ministros: Consecuencias presupuestarias que produce dicho tramite, se indica
que la contratacién de emergencia debe suponer un supuesto verdaderamente excepcional para eliminar o minorar el peligro
y los dafios previsibles en los supuestos de acontecimientos catastroficos y de situaciones que supongan un grave peligro
inminente. Asimismo, sefiala que las obras necesarias que pueden contratarse por medio de este régimen son, Gnicamente,
aquellas que tengan caracter de indispensable.

35 De acuerdo con SANCHEZ MORON, M. y GARCIA TORRES, J., “Actos de preparacion vy adjudicacion de los contratos”, cit., p.
372-373, dicha supresién corresponde a una limitacion por parte del legislador hacia la discrecionalidad que los 6rganos
competentes mostraban al ampararse en ese régimen excepcional.

w
&

Incluso en el caso de que sea necesaria para completar el objetivo propuesto por la Administracion para atender la situacion
de emergencia, en palabras de DOMINGUEZ OLIVERA, R., “De las actuaciones administrativas preparatorias de los contra-
tos", Jiménez Aparicio, E. (coord.), Comentarios a la legislacion de Contratos de las Administraciones Publicas, Aranzadi, Navarra,
2002, pp. 623-655.

w
4

Segln se recoge en la Ley 11/1996, de 27 de diciembre, de medidas de disciplina presupuestaria.

w
&

A través de lo previsto en la Ley 11/1996, de 27 de diciembre, de medidas de disciplina presupuestaria, y mediante la Ley
53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las administraciones
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En los mismos términos se recoge en el articulo 72 del Real decreto legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de contratos
de las administraciones publicas3°.

3.4 Ley de contratos del sector piblico de 2007

La siguiente norma que debemos destacar es la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
contratos del sector publico, que, como su propio preambulo sefiala, encuentra “el
impulso primordial para su elaboraciéon” en la influencia de la normativa comuni-
taria, incorporando dos nuevas directivas que refunden y simplifican la legislacion
en materia contractual°.

De esta forma, se modifica la tramitacion de emergencia, ahora recogida en el
articulo 974 Se incorporan dos nuevos apartados que, ademas de contribuir a facilitar
sulecturay comprension, completan determinados aspectos de su regulacion. Por un
lado, se establece el limite temporal de un mes para la realizacion de las prestaciones
quejustificaron la emergencia, plazo que considero necesario, no por establecer una
determinada extension, sino por la necesidad de delimitar temporalmente el recurso

plblicas, se modifica el apartado 1.a) del citado articulo 73, con la siguiente redaccion:

a) El 6rgano de contratacion competente, sin obligacion de tramitar expediente administrativo, podra ordenar la ejecucion
de lo necesario para remediar el acontecimiento producido, satisfacer la necesidad sobrevenida o contratar libremente su
objeto, en todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en la presente ley, incluso el de la existencia
de crédito suficiente. El acuerdo correspondiente se acompafara de la oportuna retencién de crédito o documentacion que
justifique la iniciacion del expediente de modificacion de crédito. De dichos acuerdos se dara cuenta, en el plazo maximo de
sesenta dias, al Consejo de Ministros si se trata de la Administracion general del Estado, de sus organismos auténomos,
entidades gestoras vy servicios comunes de la Seguridad Social o demas entidades pablicas estatales.

BOE n. 148, de 21 de junio de 2000, pp. 21.790-21.791.

w
el

=
3

Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo vy del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacion de los procedi-
mientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales, y
la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo v del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedi-
mientos de adjudicacion de los contratos piblicos de obras, de suministro y de servicios.

=

Articulo 97. Tramitacién de emergencia. BOE n. 261, de 31 de octubre de 2007.

1. Cuando la Administracién tenga que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastréficos, de situaciones
que supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacional, se estara al siguiente régimen excepcional:
a) El 6rgano de contratacion, sin obligacion de tramitar expediente administrativo, podra ordenar la ejecucion de lo necesa-
rio para remediar el acontecimiento producido o satisfacer la necesidad sobrevenida, o contratar libremente su objeto, en
todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en la presente ley, incluso el de la existencia de crédito
suficiente. El acuerdo correspondiente se acompanara de la oportuna retencion de crédito o documentacion que justifique la
iniciacion del expediente de modificacion de crédito.

b) Si el contrato ha sido celebrado por la Administracion general del Estado, sus organismos auténomos, entidades gestoras
y servicios comunes de la Seguridad Social o demas entidades publicas estatales, se dara cuenta de dichos acuerdos al Con-
sejo de Ministros en el plazo maximo de sesenta dias.

¢) Simultaneamente, por el Ministerio de Economia y Hacienda, si se trata de la Administracion general del Estado, o por los
representantes legales de los organismos autonomos y entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, sera
autorizado el libramiento de los fondos precisos para hacer frente a los gastos, con caracter de a justificar.

d) Ejecutadas las actuaciones objeto de este régimen excepcional, se procedera a cumplimentar los tramites necesarios para
laintervencion y aprobacién de la cuentajustificativa, sin perjuicio de los ajustes precisos que se establezcan reglamentaria-
mente a efectos de dar cumplimiento al articulo 49 de la Ley general presupuestaria.

e) El plazo de inicio de la ejecucion de las prestaciones no podra ser superior a un mes, contado desde la adopcion del acuerdo
previsto en laletra a). Si se excediese este plazo, la contratacion de dichas prestaciones requerira la tramitacion de un proce-
dimiento ordinario.

Asimismo, transcurrido dicho plazo, se rendira la cuenta justificativa del libramiento que, en su caso, se hubiese efectuado,
con reintegro de los fondos no invertidos. En las normas de desarrollo de esta ley se desarrollara el procedimiento de control
de estas obligaciones.

2. Las restantes prestaciones que sean necesarias para completar la actuacion acometida por la Administracion y que no
tengan caracter de emergencia se contrataran con arreglo a la tramitacion ordinaria regulada en esta ley.
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a este mecanismo extraordinario y, de este modo, poder prevenir su uso incorrecto
o una utilizacién fraudulenta. Asi, transcurrido el mencionado plazo, ademas de
decaer esta forma de tramitacion si no se ha iniciado la ejecucion, debera justificarse
el gastorealizado, dejando ala norma reglamentaria el desarrollo del procedimiento
de dicho control.

Posteriormente, el Real decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto refundido de la Ley de contratos del sector publico, recoge la
tramitacion de emergencia, en idénticos términos en el articulo 11342,

4 Regulacion actual

4.1 Ley de contratos del sector piblico de 2017

En respuesta, unavez mas, a las exigencias europeas, se dicta la vigente Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de contratos del sector ptblico* (en adelante, LCSP). No obstan-
te, el legislador aprovecha la transposicion de las mencionadas directivas de cuarta
generacion para reforzar el sistema de contratacién. Se apoya, principalmente, en
pilares tales como la eficiencia, la transparencia o la lucha contra la corrupcions4,
De esta forma, se modifican y mejoran diversos procedimientos. Entre ellos, el que
recoge el régimen excepcional que supone la tramitaciéon de emergencia (art. 120%).

Los principales cambios que se aprecian en su redaccion, de acuerdo con el orden
establecido en el propio precepto, son: en primer lugar, los relativos ala dotacién de
crédito, remitiéndose ala Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general presupuestaria;

“2 BOE n. 276, de 16 de noviembre de 2011, p. 117.798.

43 Ley de contratos del sector piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. BOE n. 272, de 9 de noviembre de 2017.

“ Un analisis mas pormenorizado de la reforma legal, en DIEZ SASTRE, S., “Los ejes de la reforma v la nueva sistematica de la

LCSP: El régimen juridico aplicable’, Diez Sastre, S. (coord.), La nueva Ley de Contratos del Sector Piblico: Curso de actualizacion:

especial referencia a la contratacion de las entidades locales, |uris Utilitas, 2.2 ed., A Corufia, 2018, pp. 27-28.

=

° Articulo 120. Tramitacién de emergencia. BOE n. 272, de 9 de noviembre de 2017.
1. Cuando la Administracion tenga que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastroficos, de situaciones
que supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacional, se estara al siguiente régimen excepcional:
a) El érgano de contratacion, sin obligacion de tramitar expediente de contratacion, podra ordenar la ejecucion de lo nece-
sario para remediar el acontecimiento producido o satisfacer la necesidad sobrevenida, o contratar libremente su objeto, en
todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en la presente ley, incluso el de la existencia de crédito
suficiente. En caso de que no exista crédito adecuado y suficiente, una vez adoptado el acuerdo, se procedera a su dotacion
de conformidad con lo establecido en la Ley general presupuestaria.
b) Si el contrato ha sido celebrado por la Administracion general del Estado, sus organismos auténomos, entidades gestoras
y servicios comunes de la Seguridad Social o demas entidades pUblicas estatales, se dara cuenta de dichos acuerdos al Con-
sejo de Ministros en el plazo maximo de treinta dias.
¢) El plazo de inicio de la ejecucion de las prestaciones no podra ser superior a un mes, contado desde la adopcion del acuerdo
previsto en la letra a). Si se excediese este plazo, la contratacion de dichas prestaciones requerira la tramitacion de un proce-
dimiento ordinario.
d) Ejecutadas las actuaciones objeto de este régimen excepcional, se observara lo dispuesto en esta ley sobre cumplimiento
de los contratos, recepcion y liquidacion de la prestacion.
En el supuesto de que el libramiento de los fondos necesarios se hubiera realizado a justificar, transcurrido el plazo estable-
cido en la letra c) anterior, se rendira la cuenta justificativa del mismo, con reintegro de los fondos no invertidos.
2. Las restantes prestaciones que sean necesarias para completar la actuacion acometida por la Administracion y que no
tengan caracter de emergencia se contrataran con arreglo a la tramitacion ordinaria regulada en esta ley.
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en segundo lugar, se disminuye el plazo, de sesenta a treinta dias, para dar cuenta
del acuerdo de iniciacién del procedimiento y del acuerdo de retencion o dotacién
de crédito al Consejo de Ministros; en tltimo lugar, se remite a lo establecido en la
ley sobre el cumplimiento de los contratos, recepcion y liquidacion de la prestacion.

De tal manera, llegamos a la configuracién actual de esta figura disefiada para
hacer frente a coyunturas imprevisibles. Para ello, su procedimiento, conformado
en torno a ella por la legislacion en la materia a consecuencia de las experiencias
surgidas, permite reducir el tiempo de respuesta mediante la flexibilizacion de los
diferentes tramites a la vez que respeta las garantias propias que deben de regir la
contratacién publica.

De esta forma, puede apreciarse como el legislador, consciente del peligro de un
uso indebido del mismo por las necesarias prerrogativas que lleva aparejada su utili-
zacion, haido concretando y delimitando progresivamente sus limites. Asi pues, se ha
convertido en una de las principales herramientas al servicio de los poderes ptiblicos
para hacer frente, mediante la contratacién publica, a las diferentes contingencias
a las que nuestra sociedad deba enfrentarse. Un claro ejemplo de esto Gltimo es el
vivido actualmente y sobre el que me detendré a continuacién para analizar como
ha sido la respuesta de nuestras autoridades ante dicha situacion.

4.2 Las previsiones durante la crisis sanitaria

Desde que la Organizacion Mundial de la Salud declarase el 30 de enero de 2020
que la situacion en relacion con el coronavirus COVID-19 suponia una emergencia
de salud publica de importancia internacional y, posteriormente, el 11 de marzo la
catalogase como una pandemia, se produjo una cascada normativa orientada a pa-
liar sus posibles, ademas de muy probables, efectos adversos. En consecuencia, se
adoptaron una serie de medidas enfocadas no solo a proteger la salud, contener el
avance de la enfermedad y reforzar nuestro sistema sanitario, sino también a hacer
frente a las inevitables repercusiones sociales y econdmicas que una crisis de esta
entidad lleva aparejada.

En este contexto sociopolitico, extremadamente dinamico y cambiante, que im-
per6 durante los primeros meses, se produjeron una ingente cantidad de cambios
normativos intentando adaptar el derecho a la realidad social. Debo sefialar, con
especial significacion, los que afectaron a la contratacién publica, pues a través de
ella se pudo proveer de obras, bienes y servicios alos ciudadanos, ofreciendo, ademas,
solucién a las urgentisimas necesidades en aquel momento. Entre ellas se consider6
utilizar la tramitaciéon de emergencia con caracter general para hacer frente a todas
las contrataciones que, por su inmediatez4°, eran imposibles de realizar mediante

“ Debe tenerse en cuenta que “no basta con que se produzca una situacién de emergencia, sino que es necesario ademas que
la concreta prestacion a obtener mediante el contrato sea de necesidad inaplazable” MOREU CARBONELL, E., “El expediente
de contratacion’, Gimeno Feliu, J.M. (dir.), Estudio sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Publico, Aranzadi, Pamplona,
2018, p. 924. En el mismo sentido, la STS) de La Rioja 45/2010, de 4 de febrero de 2010, FJ 3.°: "Lo que ampara la normativa
de emergencia es una situacion administrativa inmediata, absolutamente necesaria para evitar o remediar en lo posible las
consecuencias del suceso en cuestion”
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otros procedimientos, tales como el procedimiento de urgencia, el procedimiento
negociado sin publicidad, el procedimiento abierto simplificado del articulo 159.1 0
el mas simplificado atn del articulo 159.6 de la LCSP.

De este modo, al inicio de la pandemia, se aprobo el Real decreto-ley 7/2020, de 12
de marzo*’, que adopt6 numerosas medidas encaminadas a paliar los efectos nega-
tivos que, irremediablemente, se estaban produciendo en nuestra sociedad. Entre la
bateria de disposiciones adoptadas, se considera, en el preambulo de la citada norma,
que la tramitacion de emergencia “encaja a la perfeccion en la situacién actual” y,
por ello, en el articulo 16 se determina su utilizacion para la contratacién de todo
tipo de bienes o servicios que precise la Administracion general del Estado para la
ejecucion de cualquier medida para hacer frente al COVID-19. De esta forma, se es-
tablece que debe aplicarse el régimen excepcional del articulo 120 de la LCSP a todos
los contratos celebrados por la Administracion general del Estado o sus organismos
publicos y entidades de derecho ptiblico para atender las necesidades derivadas del
COVID-19, pues la adopcién de cualquier medida, directa o indirecta, para hacer
frente a la pandemia sera justificacién suficiente de su necesaria inmediatez y, por
lo tanto, del recurso a esta figura.

Dos dias mas tarde, se declard el segundo estado de alarma de nuestra democracia
mediante el Real decreto 463/2020, de 14 de marzo*®. Bajo su paraguas, de forma
coetanea, se adoptan, con la misma necesidad y fundamentacién que el mencionado
Real decreto-ley 7/2020 de 12 de marzo, nuevas normas y se modifican las anterio-
res, afectando, por lo que ahora nos ocupa, al uso de la tramitacion de emergencia.
Analizaré estas normas a continuacion.

Por un lado, el Real decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo*?, recoge, en su articulo
34, una serie de medidas especificas encaminadas a paliar las consecuencias de
los problemas generados por la pandemia en el ambito de la contratacién publica,
mientras que, en su disposicion final sexta, modifica el ya mencionado articulo 16
del anterior real decreto-ley, permitiendo, de esta forma y en el supuesto especial
de que fuera necesario, el pago por adelantado al realizar actuaciones preparatorias,
pudiendo efectuarse un abono a cuenta de acuerdo con los articulos 198.3, con caracter
general, y 240.2, referido al contrato de obras, de la LCSP. Todo ello, ademas, sin la
necesidad de presentar garantias por parte de los contratistas.

Por otro lado, el Real decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo>°, introduce, en su
disposicion final segunda, nuevas modificaciones del citado precepto intentando
adaptar la normativa a la realidad imperante. La pandemia ha demostrado que la
olvidada contratacién de emergencia es un mecanismo idoneo para hacer frente a

=
2

Real decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico del
COVID-19. BOE n. 65, de 13 de marzo de 2020.

=
3

Real decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19. BOE n. 67, de 14 de marzo de 2020.

=
[

Real decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y
social del COVID-19. BOE n. 73, de 18 de marzo de 2020.

0 Real decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral, para paliar
los efectos derivados del COVID-19. BOE n. 86, de 28 de marzo de 2020.
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situaciones de necesidad y, en consecuencia, se amplia su ambito subjetivo a todos
los contratos que hayan de celebrar las entidades del sector ptblico. Asimismo, el
inicio de la crisis sanitaria conllevd una fuerte competencia entre los diferentes go-
biernos de todo el mundo ante la escasez de suministros, el colapso de los mercados
y, en definitiva, la desesperacién en unos momentos criticos. Ante esta situacion de
gran demanda, se impuso que el pago por envios de realizacion incierta —y que no
siempre cumplian con la calidad y finalidad necesaria— debia realizarse por adelan-
tados. Por este motivo, y pese a la premisa de nuestra legislacién contractual que
exige que el pago sea por la prestacion realizada (art. 198 LCSP), se permite que, en
todas aquellas contrataciones realizadas de emergencia, incluso en el extranjero,
el pago pueda realizarse por adelantado, en su totalidad o en parte, a la realizaciéon
de la prestacion, estableciendo, asimismo, que el eventual riesgo de quebranto sera
asumido por el presupuesto del Estados2. De este modo, se complementa el articulo
120 de la LCSP, convirtiéndolo en una herramienta que, por su versatilidad, deviene
imprescindible al ser la tinica capaz de hacer frente, de manera inmediata y, por lo
tanto, efectiva, a todas las situaciones que puedan producirse.

Llegados a este punto y ante esta atribucion de tan amplias potestades a los po-
deres publicos que, como he mencionado, conlleva de forma inescindible el riesgo
de abuso de las mismas, se adoptaron una serie de resoluciones e informes buscando
delimitar y concretar el amplio margen de actuacién atribuido a la contratacion de
emergencia.

El primero de ellos, el Informe de 1a Abogacia General del Estado de 1 abril de 2020,
sobre lainterpretacion y aplicacién del articulo 34 del Real decreto-ley 8/2020, pese
ano estar directamente relacionado con este régimen excepcional objeto del estudio,
resulta importante, pues en él se parte de la relacion entre la legislacién ordinaria
en contratos publicos y la norma especial. Se define el mencionado real decreto-ley
como “una norma de rango legal, de efectos temporales limitados, que atiende a
una situacion excepcional (la declaracion de estado de alarma ante la crisis sanitaria
derivada del COVID-19)” y que resulta de aplicacion preferente mientras dure esta
situacion. De estas premisas se desprende que la aplicacién de los reales decretos-
leyes 8/2020 y 9/2020 tiene una vigencia temporal limitada circunscrita, en este
caso, a la duracion del primer estado de alarma, que, por otro lado, ya establecian
ambos en sus disposiciones finales destinadas a la vigencia de la norma. Empero,
cabe recordar que el Real decreto-ley 7/2020 se publica dos dias antes de declararse
este estado excepcional y que, por lo tanto, no estaria sujeto a esta interpretacion,
pese a ser, como se ha mencionado, coincidente en la necesidad y finalidad con las
mencionadas normas, cuestion que no es baladi, como luego veremos.

5 Mas detallada esta respuesta normativa de los gobiernos frente a la escasez de medios producida por la crisis sanitaria en
PASCUA MATEQ, F.,, “La contratacion administrativa ante la COVID-19", Revista de Administracion Pdblica, n. 213, 2020, pp.
LUL-L6L,

52 Esta prevision no implica la ausencia de control o responsabilidad contable. De esta forma, el programa de fiscalizaciones del
Tribunal de Cuentas para el afio 2021. Aprobado por el Pleno el 22 de diciembre de 2020 y modificado en su sesion de 25 de
febrero de 2021, hace hincapié en la fiscalizacién de los contratos de emergencia celebrados en 2020 para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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En segundo lugar, también de manera temprana, la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado emite una nota informativa el 9 de abril con el fin
de “prevenir que se puedan producir situaciones de mal uso o de abuso de esta fi-
gura juridica”. La junta record¢ la interpretacién de las condiciones bajo las cuales
procede su utilizacién y la forma en que ha de realizarse3, haciendo especial hin-
capié en sus puntos débiles: la publicidad, transparencia, justificaciéon y dacién de
cuentas, aspectos negativos que, atendiendo al mayor ntiimero de contratos sujetos
a una tramitacién de emergencia en la coyuntura actual, se han consolidado como
las principales carencias que esta habilitacion excepcional conlleva.

En tercer y altimo lugar, de forma practicamente simultanea, la Oficina
Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion, en el ejercicio de sus
funciones recogidas en el articulo 332.7.c) de la LCSP, aborda la supervision de los
contratos adjudicados mediante la tramitacion de emergencia por cualquier entidad
del sector publico durante el estado de alarma, velando por el cumplimiento de los
requisitos de publicidad y transparencia como principios de la contratacion ptblicass.
De este modo, se realiza el “Informe especial de supervision: Principio de publicidad
en los contratos tramitados por emergencia durante la vigencia de la declaracion del
estado de alarma como consecuencia del COVID-19”, que, ante el imparable recurso
ala contratacién, debe actualizarse periddicamente. Asi pues, la primera version se
publica el 30 de abril y se actualiza semanalmente hasta la finalizacién del estado de
alarma el 23 de junio, supervisandose un total de 11.177 contratos.

Cuando finaliza el estado de alarma, durante la llamada nueva normalidad, donde
la Administracion intenta recuperar su normal singladura, todo parece apuntar a
que, como medida de necesidad que es, la tramitacion de emergencia recupera su
antigua posicién y su utilizacién como Gltimo recurso, pues no existe la imperiosa
urgencia que lamotivd, todo ello pese a lanueva declaracion, que posteriormente se
produjo, de otro estado excepcional. En este sentido, aunque ya comenzado el afio
2021, el 21 de enero, la Abogacia General del Estado, en su Informe 1/21, se pronuncia

53 En este sentido, GIMENO FELIU, J.M., “La crisis sanitaria COVID-19. Reflexiones sobre su incidencia en la contratacion pablica
y las soluciones adoptadas’, Revista Aranzadi Doctrinal, n. 11, 2020, p. 7, ya avanzaba que “la utilizacion de la tramitacion de
emergencia como rapida respuesta a las necesidades derivadas de la pandemia no supone, en modo alguno, una exonera-
cion del resto de reglas de la contratacién pablica, que, hay que advertir, continGan vigentes”

¢ Principios que, como va se ha apuntado, representan uno de los mayores puntos débiles de esta contratacion, y todo ello a
pesar de que ni la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién pablica y buen gobierno, ni la
LCSP presentan excepciones en el régimen general de publicidad previsto para los contratos en estas situaciones de emer-
gencia.

No obstante, aun cuando no ha representado nunca una excepcion, el problema no es nuevo, pudiendo encontrar referencias
en el pasado a esta necesidad de publicidad y transparencia que debe regir la tramitacién de emergencia. Un ejemplo pode-
mos observarlo durante la tramitacion parlamentaria de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las administracio-
nes publicas, donde se presentaron varias enmiendas a la tramitacién de emergencia, contemplada en aquel entonces en el
articulo 73. Entre ellas, la enmienda n. 291 del Grupo Parlamentario Popular, BOCG, CD, de 12 de septiembre de 1994, en-
caminada a la expresa publicacién en el boletin oficial correspondiente del acuerdo de aceptacion del tramite de emergencia,
cuya finalidad no era otra que “promover la publicidad como garantia de transparencia” Sobra decir que todas las enmiendas
presentadas fueron rechazadas.

También la Agencia Catalana de Competencia se ha pronunciado en este sentido y con relacion a la actual crisis sanitaria me-
diante el Informe 45/2020, de 2 de junio de 2020. Riesgos para la competencia en la contratacién piblica de emergencia en
tiempos del COVID-19, p. 13, donde nos indica que “la sombra de potenciales influencias indebidas en las decisiones piblicas
puede desvanecerse con una adecuada motivacion y transparencia de datos objetivos o de los precedentes documentados
que han llevado a seleccionar determinadas opciones”.
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al respecto y nos indica que “un procedimiento tan excepcional como es el procedi-
miento de contratacion de emergencia del articulo 120 de la LCSP (...) no puede ser
objeto de aplicaciéon indefinida sin causa que lo justifique, siendo asi que en el nuevo
estado de alarma declarado por el Real decreto 926/2020, de 25 de octubress, no se
ha producido una interrupcién de la actividad econémica que justifique la inaplica-
cion generalizada de los procedimientos de contratacion previstos en la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de contratos del sector ptiblico”. También matiza y reitera que
no seran de aplicacién “las normas dictadas bajo la vigencia del anterior estado de
alarma, salvo que tales normas hayan sido prorrogadas expresamente>°”.

No obstante, la realidad fue bien distinta, porque la tramitacién de emergencia
continud aplicandose. Podemos encontrar la muestra de ello en la ambiciosa inves-
tigacion desarrollada por la Fundacién Civio respecto de la contratacién de emer-
gencia, cuyos resultados salieron a la luz el pasado 23 de marzo. En concreto, han
puesto de manifiesto no solo su utilizacién generalizada, en ocasiones desmedida
y sin control, sino que también han remarcado los problemas que anteriormente
citamos, asi como la ausencia de una espada de Damocles colgando sobre las au-
toridades competentes que les advierta del peligro que un mal uso conllevas’. En
esta misma linea, la OIReScon publica un nuevo “Informe especial de supervision
de los contratos tramitados por via de emergencia”, aprobado el 16 de mayo, donde
amplia y completa el estudio anterior, supervisando un total de 22.379 contratos5s,
correspondientes a todo el ejercicio del afio 2020.

Llegados a este punto, y a pesar de los informes de la Abogacia del Estado, lo
cierto es que el Real decreto-ley 7/2020 contintia, al menos formalmente, vigente,
sin perjuicio de que este pueda entenderse tacitamente derogado. Puede argumen-
tarse que la situacion factica que lo motivéd ha desaparecido vy, por lo tanto, debe
primar el propésito de la norma sobre la palabra escrita, maxime en la utilizacion
de la tramitacién de emergencia recogida en su articulo 16, que, por su naturaleza
excepcional, debe ser objeto de una interpretacion restrictivas®. Sea como fuere, la
marea normativa que nos afecta continiay, a este respecto, el 13 de abril de 2021 es pu-
blicadalaLey 3/2021, de 12 de abril, por la que se adoptan medidas complementarias,

w
o

Real decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infec-
ciones causadas por el SARS-CoV-2. BOE n. 282, de 25 de octubre de 2020.

@
@

Este inciso lo realiza en relacion con los articulos 2 (medidas extraordinarias para la proteccion del empleo) y 5 (interrupcion
del cémputo de la duracion maxima de los contratos temporales) del Real decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, que fueron
prorrogados en esa fecha dos veces v, a dia de hoy, tienen prorrogada su vigencia hasta el 30 de septiembre de 2021.

u
N

Desde la propia fundacion, con la finalidad de contribuir con organismos de control de la contratacion pablica y de lucha
anticorrupcion, se han compartido los datos obtenidos del estudio con: la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision
de la Contratacion; el Servicio Nacional de Coordinacion Antifraude; diferentes 6rganos autonémicos, como Antifrau en Cata-
luna, la AVAF en la Comunidad Valenciana o la OAIB en Baleares; los reguladores del mercado v la competencia; v los distintos
tribunales administrativos de recursos contractuales, camaras de cuentas v colectivos de interventores.

o
®

Hablamos de 11.202 contratos a mayores respecto del dltimo informe del 21 de junio.

%% No debe olvidarse que se trata de una institucion tradicionalmente residual en la contratacion pablica, es decir, un mecanis-
mo excepcional que debe ser aplicado restrictivamente y como Gltimo recurso. Asi lo contempla el Informe 20/03, de 20 de
junio de 2003. Acuerdo de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa sobre criterios interpretativos en la aplicacién
de la tramitacion de emergencia prevista en el articulo 72 del Texto refundido de Ia Ley de contratos de las administraciones
publicas, publicado por la Resolucién de 27 de junio de 2003, de la Direccién General del Patrimonio del Estado. BOE n. 195,
de 15 de agosto de 2003, p. 31.861a 31.863.
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en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19, que supone la
convalidacién del Real decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, reproduciendo su conte-
nido y la sustitucién implicita de este®, estableciendo en su disposicion final primera
que procede a la modificacion del articulo 16 del Real decreto-ley 7/2020, de 12 de
marzo. Asi pues, se genera un nuevo debate al suscitarse dudas sobre la vigencia'y
utilizacion de la tramitaciéon de emergencia con caracter general.

Por este motivo, la Direccion General del Patrimonio del Estado dirigi6 una con-
sulta alaJunta Consultiva de Contratacion Publica del Estado sobre la aplicacién del
citado articulo. Fue resuelta por el Informe 30/2021, de 30 de abril de 2021. En este
texto, lajunta analiza la intencién del legislador y los distintos informes ya mencio-
nados de la Abogacia del Estado para concluir que la eficacia del discutido precepto es
limitaday que, en la actualidad, las excepcionales razones que movieron al legislador
aadoptar una medida como la aplicacion de la tramitacion de emergencia con caracter
general ya han desaparecido. Sibien coincido con sus argumentos y con parte de sus
consideraciones, a saber, que la aplicacién de una norma excepcional como el articulo
120 de la LCSP no puede mantenerse en este momento y que debe aplicarse solo en
supuestos tasados y cuando resulte imprescindible, no coincido, sin embargo, con
aquellas que indican que la vigencia del articulo 16 del Real decreto-ley 7/2020, de 12
de marzo, decayd en cuanto finalizé la del primer estado de alarmay que asi deberia
entenderse ahora, incluso cuando una norma con rango legal le ha dado una nueva
redaccion. Tampoco comparto la solucion propuesta, esto es, derogar la disposicion
final primera de la Ley 3/2021, de 12 de abril, que, si bien es concurrente con el resto
del argumentario, me parece que no ayuda a disipar las dudas existentes en torno ala
vigencia del tan reiterado articulo 16 del Real decreto-ley 7/2020. No obstante, este
dilema fue rapidamente resuelto por la disposicion derogatoria tinica 2.a) del Real
decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo®, que deroga expresamente dicho precepto. Esta
decision, como se puede suponer, considero que aporta seguridad juridica a nuestro
ordenamiento® y que pone, a su vez, fin a este viaje tan convulso que ha vivido estos
ultimos tiempos la ya no tan olvidada y desconocida tramitacion de emergencia.

4.3 Rumbo a seguir

El sistema de contratacién publica en Espafia constituye una herramienta funda-
mental para hacer frente a las necesidades de interés general y, de manera especial,
a aquellas producidas a raiz de una emergencia. La actual crisis sanitaria ha mos-
trado claros ejemplos de ello. Sin embargo, del mismo modo, también ha puesto

0 Como he mencionado, en ese momento los articulos 2 y 5 mantenian su vigencia.

6

Real decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional,
a aplicar tras la finalizacién de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real decreto 926/2020, de 25 de octubre,
por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. BOE n.
107, de 5 de mayo de 2021.

I
2

Como recoge la STC 27/1981, de 20 de julio, FJ 10.°, la seguridad juridica es “suma de certeza y legalidad, jerarquia y publi-
cidad normativa, irretroactividad de lo no favorable, interdiccion de la arbitrariedad (...). La seguridad juridica es la suma de
estos principios, equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad".
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de manifiesto las carencias y problemas que toda aplicacién practica del derecho
conlleva.

En este sentido, estimo preciso que, mediante las lecciones aprendidas, pueda
mejorarse este régimen juridico que constituye un instrumento necesario para que
los poderes publicos puedan responder de manera agil y efectiva ante la emergencia.

En primer lugar, debe revisarse su regulacion con objeto de establecer un procedi-
miento mas detallado, que contemple tanto la tramitacién como todas las excepciones
alas reglas generales que ahora lo conforman y que se encuentran diseminadas por
la ley. Dicho procedimiento ha de hacer especial hincapié en reforzar su publicidad
y transparencia, asignatura pendiente y que representa su principal insuficiencia.
Asimismo, seria conveniente un desarrollo reglamentario donde se detallasen y
completasen las medidas adoptadas.

En segundo lugar, el papel de los 6rganos de supervision de la contratacion debe-
ria reforzarse, pues la actual crisis ha mostrado la importante labor que desarrollan
detectando y analizando los problemas surgidos en esta situacién excepcional, tanto
con sus recomendaciones de mejora para evitar los riesgos de posibles conductas
impropias como con los resultados de sus informes —que representan una via ex-
pedita para la investigacién de posibles infracciones o delitos y la determinacién de
las correspondientes responsabilidades—.

Por dltimo, considero que, si bien es cierto que es necesario un grado amplio de
discrecionalidad, entendiéndose esta como el margen de libertad necesario para
el aseguramiento de una correcta apreciaciéon y comprensioén en la aplicacion de la
tramitaciéon de emergencia, también lo es que este sea limitado para no caer en la
arbitrariedad. Por este motivo, es importante reforzar la justificacion en el uso de la
misma, asi como la dacién de cuentas para, de esta manera, responder a la necesidad
de justificar un correcto y adecuado uso de este procedimiento excepcional.
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